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①1982 年 3 月 8 日通过的《中华人民共和国民事诉讼法〈试行〉》第三条规定:“凡在中华人民共和国领域内进行民事诉讼 , 必
须遵守本法。法律规定由人民法院审理的行政案件 ,适用本法规定。”
②《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的意见》第 114 条规定:“人民法院审理行政案件 , 除依
照行政诉讼法的规定外 ,对本规定没有规定的 ,可以参照民事诉讼的有关规定。”





(厦门大学 法学院 ,福建 厦门 361005)
　　摘　要:最高人民法院的司法解释规定行政诉讼可以参照民事诉讼规则。只有部分民事诉讼规则在行政诉讼中可以适





规则是否可以通用? 上个世纪 80年代 ,我国民事诉讼法(试行)中曾规定 ,行政诉讼适用民事诉讼规则
①
。
但行政诉讼肯定有不同于民事诉讼的规律 ,于是 ,在适用了若干年民事诉讼规则之后 ,行政诉讼法出台了。
我国遂有了三大诉讼法并列的局面 。
但《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的意见》打破了这样一个整齐的
格局 ,因为该解释规定行政诉讼可以参照民事诉讼法的有关规定②。之后 , 《中华人民共和国民事诉讼法》通
过。2000年 3月 10日 ,《最高人民法院关于执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》出台 ,该解


















第 10条 当事人提出管辖异议 ,应当在接到人民法院应诉通知之日起 10日内以书面形式提出。
对当事人提出的管辖异议 ,人民法院应当进行审查 。异议成立的 ,裁定将案件移送有管辖权的人民法
院;异议不成立的 ,裁定驳回。
这两个规定似乎没有太明显的差异 ,只不过提出管辖异议的期限有所差别———民事诉讼当事人提出管











第 65条 依照民事诉讼法第五十六条的规定 ,有独立请求权的第三人有权向人民法院提出诉讼请求和
事实 、理由 ,成为当事人;无独立请求权的第三人 ,可以申请或者由人民法院通知参加诉讼 。
第 66条 在诉讼中 ,无独立请求权的第三人有当事人的诉讼权利义务 ,判决承担民事责任的无独立请求
权的第三人有权提出上诉 。但该第三人在一审中无权对案件的管辖权提出异议 ,无权放弃 、变更诉讼请求或
者申请撤诉。
该意见没有对有独立请求权第三人提出管辖异议的权利作出规定。但有独立请求权第三人无权提出管
辖异议 ,这一点几乎毋庸置疑 。因为民事诉讼中有独立请求权的第三人相当于原告的诉讼地位 ,即以本诉原






一 、有独立请求权的第三人主动参加他人已开始的诉讼 ,应视为承认和接受了受诉法院的管辖 ,因而不
发生对管辖权提出异议的问题;如果是受诉法院依职权通知他参加诉讼 ,则他有权选择是以有独立请求权的
第三人的身份参加诉讼 ,还是以原告身份向其他有管辖权的法院另行起诉 。
二 、无独立请求权的第三人参加他人已开始的诉讼 ,是通过支持一方当事人的主张 ,维护自己的利益。
由于他在诉讼中始终辅助一方当事人 ,并以一方当事人的主张为转移 。所以 ,他无权对受诉法院的管辖权提
出异议。
我们能否这样推演:因为民事诉讼中的第三人无权提出管辖异议 ,而行政诉讼中 ,人民法院可以参照民






合法或者不合法 ,不可能有第三种情形 。因此 ,无独立请求权第三人提出管辖异议的问题已经被消解了 。
行政诉讼中无独立请求权的第三人与民事诉讼中无独立请求权的第三人有无区别呢 ?区别应该是明显
的———民事诉讼中无独立请求权的第三人地位是恒定的 ,依附于原告或者被告 。但行政诉讼中的第三人地
位是不恒定的 ,原告和被告有时可以转化为第三人 ,第三人也可以转化为原告和被告 。
1.第三人转化为原告的情形:行政复议的第三人可以提起诉讼。《最高人民法院关于适用〈行政诉讼法〉
若干问题的解释》第 13条规定:“有下列情形之一的 ,公民 、法人或者其他组织可以依法提起行政诉讼:……
(二)与被诉的行政复议决定有法律上的利害关系或者在复议程序中被追加为第三人的……” 。






适用〈行政诉讼法〉若干问题的解释》第 23条第 2款规定:“应当追加被告而原告不同意追加的 ,人民法院应








追加 。人民法院对当事人提出的申请 ,应当进行审查 ,申请无理的 ,裁定驳回;申请有理的 ,书面通知被追加
的当事人参加诉讼。第 58条人民法院追加共同诉讼的当事人时 ,应通知其他当事人 。应当追加的原告 ,已
明确表示放弃实体权利的 ,可不予追加;既不愿意参加诉讼 ,又不放弃实体权利的 ,仍追加为共同原告 ,其不
参加诉讼 ,不影响人民法院对案件的审理和依法作出判决。
因为民事诉讼中的第三人和原告 、被告之间不能相互转化 ,民事诉讼中无独立请求权的第三人不能享有
和原告 、被告同样的诉讼权利 。但由于行政诉讼中第三人和原告 、被告的边界是流动的 ,因此 ,第三人理应该
享有和原告 、被告同样的诉讼权利 。这样 ,我们就可以将第三人提出管辖异议的问题分解为三种情形:





第 92条第 1款 人民法院对于可能因当事人一方的行为或者其他原因 ,使判决不能执行或者难以执行
的案件 ,可以根据对方当事人的申请 ,作出财产保全的裁定;当事人没有提出申请的 ,人民法院在必要时也可
以裁定采取财产保全措施 。
第 93条第 1款 利害关系人因情况紧急 ,不立即申请财产保全将会使其合法权益受到难以弥补的损害
的 ,可以在起诉前向人民法院申请采取财产保全措施。申请人应当提供担保 ,不提供担保的 ,驳回申请。
行政诉讼法没有规定财产保全 ,但《最高人民法院〈关于执行中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解
释》第 48条规定了财产保全制度。





显的民事诉讼财产保全制度的痕迹 。是民事财产保全制度在行政诉讼中的一个变形 。那么 ,民事诉讼中的
财产保全究竟在行政诉讼中能够适用到什么限度呢?
对民事诉讼财产保全制度的扩张:从民事诉讼单向的财产保全到行政诉讼双向的财产保全。在民事诉
讼中 ,尽管没有明确规定申请财产保全的当事人范围 ,但就民事诉讼的规律来看 ,应该是原告或者与原告诉
讼地位相当的当事人申请人民法院对被告或者与被告诉讼地位相当的当事人财产采取保全措施。因为财产
保全的根本目的是保证将来人民法院作出的有给付内容的判决能够得到执行 。如果被告要求原告给付 ,那











卖等措施 ,显然有可能使法院的判决将来无法执行 。当然 ,如果行政主体对行政行为的执行尚未开始 ,原告
或者与原告诉讼地位相当的当事人可以申请人民法院根据《行政诉讼法》第 44条裁定停止行政行为的执行。
但如果行政行为已经开始执行 ,或者行政主体有可能置法院停止行政行为执行的裁定于不顾 ,法院完全有必




题。那么 ,行政诉讼中能否进行诉前财产保全 ?机械地分析字面意思 ,我们无法得出结论 ———没有规定可以
诉前财产保全也没有规定不能诉前财产保全 。部分学者认为行政诉讼中不能进行诉前财产保全 。理由是:
第一 ,第 48条没有提及诉前财产保全的问题 ,因此 ,行政诉讼中的诉前财产保全没有法律依据;第二 ,行政诉
讼中没有诉前财产保全的必要 ,而必要性是诉前财产保全的前提 。“行政诉讼的被告是国家行政机关或者法
律 、法规授权的组织 ,原告不存在来不及起诉 ,国家行政机关或者法律 、法规授权的组织对有关财物转移 、隐
匿 、毁损情况……” ⑥。我也同意行政诉讼中不允许诉前财产保全的结论 ,但上述理由显得有些牵强 。第一 ,
关于诉前财产保全的法律依据 ———意见第 48条没有规定诉前财产保全是否就没有法律依据进行诉前财产
保全 ?不是。如果但单就字面分析 ,该条并不排除诉前财产保全 。根据《最高人民法院关于执行〈中华人民
共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》第 97 条规定 , “人民法院审理行政案件 ,除依照行政诉讼法和本解释
外 ,可以参照民事诉讼的有关规定 。”这与废止的《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉
若干问题的意见》表述有明显的区别 ,该意见的 114条规定:“人民法院审理行政案件 ,除依照行政诉讼法的
规定外 ,对本规定没有规定的 ,可以参照民事诉讼的有关规定。”虽然《最高人民法院关于执行〈中华人民共和





我国《国家赔偿法》(1994年 5月 12日第八届全国人民代表大会常务委员会第七次会议通过 , 1995年 1月 1日起施行)第 29条规定:
“赔偿费用 ,列入各级财政预算 ,具体办法由国务院规定。”
江必新:《中国行政诉讼制度之发展》 ,金城出版社 2001年版 ,第 158页。
陈静波:《论行政诉讼财产保全制度》 ,载《行政与法》 , 1997年第 3期。





移 、隐匿 、毁损……” 。原告向人民法院起诉 ,人民法院可以在 7日内裁定是否受理。而在 7日内 ,行政机关
完全有可能处理扣押或者没收的原告财产。当然 ,说“行政机关不可能对财产进行对有关财物转移 、隐匿 、毁
损……”蕴涵了对行政主体的高道德值判断———行政主体并不一定比民事主体具有道德上的优越性。
那么 ,行政诉讼中到底允不允许诉前财产保全呢? 如果我们遵照系统的解释方法 ,就可以得出行政诉讼
中不允许诉前财产保全的结论 。第一 ,意见第 48条几乎完全照搬了民事诉讼法第 92条的规定 ,为什么对作
为财产保全制度一部分的诉前财产保全视而不见 ?从立法的技术角度看 ,最高人民法院不可能出现这样低
级的错误 。第二 ,意见关于财产保全的规定出现在第六部分 ,即“审理与裁决”部分 ,审理与裁决是诉讼进行






第 54条 当事人一方人数众多的共同诉讼 ,可以由当事人推选代表人进行诉讼。代表人的诉讼行为对
其所代表的当事人发生效力 ,但代表人变更 、放弃诉讼请求或者承认对方当事人的诉讼请求 ,进行和解 ,必须
经被代表的当事人同意。
第 55条 诉讼标的是同一种类 、当事人一方人数众多在起诉时人数尚未确定的 ,人民法院可以发出公
告 ,说明案件情况和诉讼请求 ,通知权利人在一定期间向人民法院登记。向人民法院登记的权利人可以推选
代表人进行诉讼;推选不出代表人的 ,人民法院可以与参加登记的权利人商定代表人 。代表人的诉讼行为对
其所代表的当事人发生效力 ,但代表人变更 、放弃诉讼请求或者承认对方当事人的诉讼请求 ,进行和解 ,必须
经被代表的当事人同意。
人民法院作出的判决 、裁定 ,对参加登记的全体权利人发生效力 。未参加登记的权利人在诉讼时效期间
提起诉讼的 ,适用该判决 、裁定 。我国《行政诉讼法》没有规定共同诉讼代表人制度 ,但《最高人民法院关于执
行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》第 14条第 3款规定了共同诉讼的代表人制度。















诉讼代表人制度 ,而第 55条规定的是人数不确定的诉讼代表人制度 。行政诉讼中的诉讼代表人制度是否也






用的条件中 ,除了人数的要求外 ,还有一个重要的条件 ,那就是“同案” 。什么是同案? 这个问题在民事诉讼
中是容易解决的 ,应该包含两种:同一个案件或者同种类的案件。其中 ,同种类的案件指具有相同事实和理
由的案件 。但行政诉讼中的情形比这复杂 。可能的理解有三种:同一个案件 ,如 6个人同时盗窃被行政处
罚 ,6个人提起行政诉讼;同种类的案件 ,如政府对同一地段若干居民房屋拆迁 ,5个以上的居民提起行政诉
讼;同一个行政行为引发的案件 ,如一个化工厂违法排污 ,使 5个以上的居民受害 ,环保局对化工厂进行处
罚。化工厂认为处罚太重提起行政诉讼 ,居民认为处罚太轻也提起行政诉讼。第一种情形和第二种情形显
然可以适用诉讼代表人制度 ,这与民事诉讼的规则没有太大的区别 。第三种情形———即利益对立的双方同
时对一个行政机关的行政行为不服⑨ ,向人民法院提起行政诉讼 ,利益对立的双方人数超过 5人 ,是否可以
适用诉讼代表人制度 ?如果可以 ,诉讼代表人如何产生 ?诉讼代表人如何代表当事人利益?
民事诉讼中的诉讼代表人制度是以利益共同为制度前提的。民事诉讼的一方当事人具有共同的利益 ,
诉讼代表人和被代表人之间不存在损益关系 ,这是保证诉讼代表人不损害被代表人利益的前提。但在利益
冲突双方同为原告的行政诉讼中 ,诉讼代表人显然只能代表利益冲突双方中的一方 。因此 ,在利益冲突双方
同为原告的行政诉讼中 ,如原告人数超过 5 人 ,理论上应分情况处理 10:1.利益冲突双方中的每一方人数都
不到 5人 ,但两方相加人数超过 5人 ,仍不能适用诉讼代表人制度 ,双方均亲自参加诉讼;2.利益冲突双方中
的每一方人数都超过 5人 ,冲突双方各自产生诉讼代表人 ,分别代表利益冲突的各方;3.利益冲突双方中的
一方人数超过 5人 ,另一方的人数不超过 5人 ,超过 5人的一方产生诉讼代表人 ,另一方仍亲自参加诉讼 。
　　四 、执行中的和解
我国《民事诉讼法》规定了执行和解制度 。















问题的解释》将这个问题进行了虚化 ,没有对具体行政行为的定义。但一般认为 ,具体行政行为的利害关系人是确定的 ,否则就是抽象行政行
为。





















况 ,行政机关申请撤回强制执行申请 ,被执行人以外的利害关系人认为侵犯了自己的合法权益 ,向人民法院
起诉 ,人民法院应该对行政机关申请撤回强制执行的行政行为进行合法性审查 ,然后裁决是否允许 。第三种
情况 ,行政机关申请撤回强制执行申请 ,法院裁定允许 。但之后行政机关又申请对同一具体行政行为强制执
行。人民法院经过审查 ,认为没有超过申请强制执行的法定期限 ,且符合法定的强制执行条件的 ,仍然应该
强制执行 。因为行政机关撤回强制执行申请并不意味着行政机关自行撤销了原具体行政行为 。行政行为的
执行力是行政行为法律效力的题中致义 。
3.行政机关具体行政行为确定的权利人与义务人达成和解协议 ,权利人申请撤回对义务人的强制执行
申请 。行政机关具体行政行为确定的权利人申请人民法院对义务人强制执行的案件中 ,权利人和义务人和
解 ,和民事诉讼强制执行中的和解没有区别。是私权利主体对自己权利的处分 。人民法院应该允许。
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